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Resumen: El presente trabajo versa sobre la declaracién por videoconferencia en el proceso
penal, especialmente cuando se trata del investigado o acusado. La oportunidad de éste se
justifica en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 6 de junio de 2024
(asuntos acumulados C-255/23 y C-285/23), cuyos interrogantes surgen de la necesidad de
interpretar el art. 24 de la Directiva (UE) 2014/41 en relaciéon con el procedimiento de
cooperacion, la intervencion de las autoridades competentes y la condicién procesal que ostenta
el declarante. Por otro lado, tratamos la reforma acometida en el ordenamiento juridico espaiol
y el andlisis del nuevo art. 258 bis LECRIM, que introduce disposiciones sobre la declaracién por
el citado medio técnico.

Palabras clave: orden europea de investigacidon; cooperacion judicial; videoconferencia;
acusado; proceso penal.

Abstract: This paper deals with videoconference testimony in criminal proceedings, especially
when it concerns the investigated or accused person. The timeliness of this is justified in the
CJEU judgment of 6 June 2024 (Joined Cases C-255/23 and C-285/23), whose questions arise
from the need to interpret Art. 24 of Directive (EU) 2014/41 in relation to the cooperation
procedure, the involvement of the competent authorities, and the procedural status of the
declarant. On the other hand, we address the reform produced in the Spanish legal system and

" El presente trabajo se realiza en el marco de los proyectos de investigacion del
Ministerio de Ciencia e Innovaciéon: “Proceso penal y Union Europea. Andlisis y
propuestas” (Referencia PID2020-116848GB-100); “Sostenibilidad ambiental, social y
econdmica de la justicia. Retos de la Agenda 2030" (Referencia PID2021-1261450B-
100).
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the analysis of the new art. 258 bis LECRIM, which introduces provisions on declaration by the
technical means.

Keywords: European investigation order; judicial cooperation; videoconference; accused;
criminal proceedings.

INTRODUCCION

El presente trabajo aborda la declaracion por videoconferencia en el
proceso penal mediante una solicitud de cooperacion, particularmente
cuando el declarante tiene la condicion de investigado o acusado. Esta
diligencia se ha regulado en los distintos actos juridicos de asistencia
judicial y, méas recientemente, en la Directiva (UE) 2014/41, de 3 de
abril!, y el Reglamento (UE) 2023/2844, de 13 de diciembre?. La medida
tiene unas caracteristicas especiales porque en su ejecucion se conjugan
las legislaciones de dos Estados miembros y la voluntad de las
autoridades implicadas.

La diversidad normativa de los distintos Estados miembros que
conforman la Union Europea conlleva que la norma sea interpretada de
forma diferente, como asi ha ocurrido en relacion con la cuestionada
intervencion del acusado a través de videoconferncia en el seno de un
juicio penal, que ha dado lugar al planteamiento de una cuestion
prejudicial (C-285/23). Son varios los aspectos que analizaremos a raiz
de dicho pronunciamiento, concretamente la exigencia de recurrir a los
mecanismos de cooperacion vigentes, la intervencidn preceptiva de las
autoridades implicadas, asi como la posibilidad de que el sujeto pasivo
sea tanto el investigado como acusado.

Por otro lado, desde la perspectiva espafiola, examinaremos la
reforma acometida por el Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre?,

! Directiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014,
relativa a la orden europea de investigacion en materia penal (DO L 130, de 1 de mayo
de 2014).

2 Reglamento (UE) 2023/2844, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2023, sobre la digitalizacion de la cooperacion judicial y del acceso a la
justicia en asuntos transfronterizos civiles, mercantiles y penales, y por el que se
modifican determinados actos juridicos en el ambito de la cooperacién judicial (DOUE
nam. 2844, de 27 de diciembre de 2023).

% Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes
para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en materia de
servicio publico de justicia, funcién publica, régimen local y mecenazgo.
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que produce cambios en la regulacion de la videoconferencia en el
ordenamiento juridico. Se afiade a la LECRIM un nuevo articulo 258 bis
que regula la presencia telematica, con una referencia expresa a los
supuestos transfronterizos y cuya redaccion final ha variado respecto de
del Anteproyecto y Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal.

1. LA VIDEOCONFERENCIA EN EL AMBITO DE LA COOPERACION
JUDICIAL PENAL

1. 1. Regulacion en los textos internacionales

La declaracion por esta técnica se ha regulado en la mayoria de
normas dedicadas a la asistencia judicial penal, sefialando especialmente
dos de los textos mas relevantes:

- El primero de ellos, el Convenio de Asistencia judicial de
2000, cuyo articulo 10 preveia la declaracion por
videoconferencia de testigos y peritos, regulando de forma
superficial la declaracion del acusado. Particularmente,
supeditaba la declaracion de este ultimo a la valoracion por parte
de los Estados miembros y al acuerdo entre las autoridades
judiciales, siempre que se obtuviera el preceptivo consentimiento
del acusado.

- La Directiva (UE) 2014/41%, contempla la declaracion por
videoconferencia en el art. 24, el cual permite la declaracion del
investigado, acusado, testigo o perito. Para llevar a cabo la
medida se exige una solicitud formal emitida por la autoridad que
dirige la causa penal (autoridad de emision) a la autoridad del
territorio donde se encuentra el declarante (autoridad de
ejecucion), por tanto, la intervencion de ambas autoridades es

4 El instrumento que precede a la Directiva es el exhorto europeo de obtencién de
pruebas (Decision Marco 2008/978/JAl del Consejo, de 18 de diciembre de 2008) con
un alcance mas limitado que impedia la verdadera practica de medidas de investigacion,
ya que se basaba en un principio de disponibilidad de pruebas. Vid. Gonzélez Cano,
Maria Isabel (2006), “La propuesta de Decision Marco del Consejo relativa al exhorto
europeo de obtencidon de pruebas para recabar objetos, documentos y datos a
procedimientos en materia penal”, en La prueba en el Espacio Europeo de Libertad,
Seguridad y Justicia Penal, Aranzadi, 2006, pp. 95 y ss.; Escribano Mora, Ana (2015),
“El exhorto europeo de obtencion de pruebas y la orden europea de investigacion”, en
Cooperacion judicial penal en la Unién Europea (Dir. Gonzéalez Cano, Maria Isabel),
Tirant lo Blanch, 2015, pp. 499 y ss.
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necesaria, aunque asumen funciones distintas®. La ejecucion
requiere que medie acuerdo entre las autoridades implicadas para
determinar las disposiciones practicas.

Por otro lado, como caracteristica propia de los instrumentos de
reconocimiento mutuo, ademas de las causas generales de
denegacion, se configuran como motivos potestativos de esta
concreta medida el consentimiento del investigado o acusado y la
lesion a los principios fundamentales del Estado de ejecucion.

Aunque no pretendemos realizar un listado exhaustivo, hemos de
mencionar otros textos normativos donde también se hace referencia a la
declaracion telematica, como son: el Convenio contra la Delincuencia
Organizada Trasnacional, de 15 de noviembre de 2000; el Segundo
Protocolo Adicional al Convenio de Asistencia Judicial, de 8 de
noviembre de 2001; la Decision Marco 2009/829/JAl del Consejo, de 23
de octubre de 2009, relativa a la aplicacion, entre Estados miembros de la
Unidn Europea, del principio de reconocimiento mutuo a las resoluciones
sobre medidas de vigilancia como sustitucion de la prision provisional; la
Directiva 2012/29/UE, del Parlamento y del Consejo, de 25 de octubre de
2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el
apoyo Y la proteccion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye
la Decision marco 2001/220/JAl del Consejo®.

Finalmente, merece una referencia el Gltimo instrumento juridico,
que tras un proceso legislativo que se inicia en el afio 2020, logra ver la
luz a través del Reglamento (UE) 2023/2844', basado en el principio
digital por defecto y mediante el cual se constata que el fendmeno de la

> Parece que el criterio que se adopta en la Directiva es la aplicacion del principio forum
regit actum, aunque condicionado a ciertos requisitos, pues la medida se debe practicar
sin contravenir el ordenamiento juridico del Estado de ejecucidn (art. 9.2).

6 Vid. la relacion exhaustiva que se efectiia en el Dictamen de la Fiscalia General del
Estado nimero 1/21, sobre el uso de la videoconferencia en la cooperacion judicial
internacional en materia penal, de 29 de marzo.

" Véase Gascon Inchausti, Fernando (2024), “El nuevo reglamento sobre digitalizacion
de la cooperacidn judicial en la Unién Europea”, en Estudios juridicos en homenaje al
profesor Victor Moreno Catena, Tirant lo Blanch, pp. 75-112 (en prensa); Hernandez
Lopez, Alejandro (2023), “La digitalizacion de la cooperacion judicial en materia penal
en la Union Europea: propuestas y perspectivas legislativas”, en El proceso penal ante
una nueva realidad tecnoldgica europea (Dir. Arangiiena Fanego, Coral, De Hoyos
Sancho, Montserrat y Pillado Gonzalez, Esther), Aranzadi, pp. 281-306.
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digitalizacion es una prioridad en la politica de la Union Europea que
estd impulsando de forma decidida. Este Reglamento incorpora
disposiciones relativas a la declaracion por videoconferencia desde una
doble vertiente: las que se desarrollan en los procesos civiles y
mercantiles; y en los procesos penales. Por lo novedosa que es la norma,
conviene detenernos en sus aspectos esenciales en el &mbito del proceso
penal, aun de forma somera:

a) La norma determina cual es su ambito de aplicacion y enumera los
actos juridicos en los que cabe la declaracion por este medio (art. 6), pero
matiza en relacion con los instrumentos cuya finalidad es probatoria®,
como es el caso de la Directiva 2014/41/UE.

b) Ahora se elimina como requisito la disponibilidad del medio
técnico para practicar la videoconferencia, que si se incluia en la
propuesta de Reglamento.

¢) La configuracion del consentimiento como requisito preceptivo® y
sus garantias adicionales, como son: el derecho a la asistencia letrada, a
obtener informacion sobre la causa, previamente a la prestacion del
consentimiento. Como excepcion no se exigird el consentimiento del
sospechoso, acusado o condenado cuando su participacion en la vista
suponga una grave amenaza para la seguridad o salud publica (art. 6.2 b).

1. 2. Aspectos problematicos de la declaracion del acusado

8 El Considerando 43 del Reglamento (UE) 2023/2844 establece que: “las normas
contenidas en el presente Reglamento sobre el uso de la videoconferencia u otras
tecnologias de comunicaciéon a distancia para las vistas en los procedimientos de
cooperacion judicial en materia penal no deben aplicarse a las vistas por
videoconferencia o por medio de otras tecnologias de comunicacion a distancia a
efectos de la obtencidn de pruebas o de la celebracién de un juicio que pueda dar lugar a
una resolucion sobre la culpabilidad o la inocencia de un sospechoso o de un acusado.
El presente Reglamento debe entenderse sin perjuicio de la Directiva 2014/41/UE, del
Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Material Penal entre los Estados miembros
de la Unién Europea, y de la Decision Marco 2002/465/JAI del Consejo”. Disposicion
que también se recoge en el art. 6.4, aunque sin mencionar expresamente tales normas:
“El presente articulo se entiende sin perjuicio de otros actos juridicos de la Union que
establecen el uso de la videoconferencia u otras tecnologias de comunicacién a distancia
en materia penal”.

% El autor Gascon Inchausti considera que el requisito del consentimiento opera como
auténtica garantia del proceso penal, debido a las connotaciones que tiene la declaracion
por videoconferencia en la inmediacién y derecho de defensa. Gascén Inchausti,
Fernando (2024), “El nuevo reglamento sobre digitalizacion...”, op.cit. p. 105.
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La redaccion del art. 24 de la Directiva (UE) 2014/41 ocasiond el
planteamiento de una cuestion prejudicial (STJUE C-285/23%°) por parte
de un tribunal de Letonia (Ekonomisko lietu tiesa) con objeto del
procedimiento penal que se seguia contra cinco acusados, incluido un
nacional aleman con residencia en Alemania, la cual ya ha sido resuelta
como comentaremos mas adelante.

La situacion de esta persona dificultaba su presencia fisica en el
plenario, debido a su avanzada edad, sus circunstancias familiares y la
insuficiencia de recursos econdmicos para costear el traslado al pais
donde se seguia el procedimiento.

Como consecuencia de ello, el tribunal leton envio a la autoridad
alemana una OEIl para que el acusado interviniera mediante
videoconferencia, la cual fue rechazada por ésta. Los motivos de
denegacion se fundaron en la ausencia de consentimiento por parte del
acusado y en que dicha participacion no constituia una medida de
investigacion. La autoridad alemana mantuvo su criterio aun después de
que se informara sobre la prestacion del consentimiento.

El Ministerio de Justicia de Letonia consulté al aleméan sobre la
posibilidad de participar de forma virtual, cuya respuesta se justifico en
que esta actuacion procesal era contraria a los principios fundamentales
del Derecho aleman que exige la presencia fisica del acusado en el
plenario. Con base en estos argumentos, se plantean los siguientes
interrogantes, los cuales reproducimos literalmente y analizamos en las
siguientes paginas:

a) ¢Debe interpretarse el articulo 24, apartado primero, de la
Directiva 2014/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de
abril de 2014, relativa a la orden europea de investigacién en materia
penal, en el sentido de que la comparecencia del acusado por
videoconferencia también incluye la participacion del acusado en el
enjuiciamiento de un asunto penal en otro Estado miembro por
videoconferencia desde su Estado miembro de residencia?

Con caracter preliminar, en relacion con la tipologia de medidas que
contempla la Directiva (UE) 2014/41, puntualizamos que establece una
serie de medidas de investigacion comunmente denominadas como
privilegiadas®!. Al respecto, el art. 10 de la citada norma parte de la

10 ECLI:EU:C:2024:462
11 De Hoyos Sancho, Montserrat (2019), “Reconocimiento y ejecucion de la orden
europea de investigacion”, en Orden europea de investigacion y prueba transfronteriza
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adopcion de cualquier medida o diligencia, pero establece un catalogo de
medidas que en todo caso deben estar disponibles en los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros —las privilegiadas—, entre las que se
encuentra la declaracién de un testigo, perito, victima, investigado o
acusado. Cabe destacar que su ejecucion es de obligado cumplimiento,
salvo que concurran motivos de denegacion, aplicAndose el principio de
reconocimiento mutuo de forma amplia2,

Otro punto que debemos destacar es el fundamento del tribunal
aleman sobre la naturaleza de la declaracion en la fase de enjuiciamiento,
porque entiende que no constituye una medida de investigacion. Al
respecto, el Considerando 25 de la Directiva (UE) 2014/41 establece que
la norma se aplica a la préactica de una medida de investigacion en
cualquier fase del procedimiento, incluida la vista'®. Aun cuando no
profundizaremos sobre la falta de definicion del concepto medida de
investigacion y sobre su acierto o no, el texto deja claro su aplicacion a
todas las fases del proceso. Del mismo modo, conviene recordar que la
norma europea contempla la posibilidad de practicar medidas de
investigacion, medios de pruebas e incluso medidas de aseguramiento.

Centrandonos ahora en el sujeto pasivo de la medida, y dando
respuesta al primer interrogante, indicamos que el art. 24.1 DOEI dispone
que la autoridad de emisidn podra solicitar una videoconferencia con el
objetivo de lograr la declaracion de un investigado o acusado mediante
videoconferencia o sistema analogo.

Tanto el convenio predecesor como la Directiva vigente mencionan
expresamente al acusado como persona sujeta a la declaracién, avalando
esta postura desde hace algun tiempo. Mas recientemente, el Reglamento
(UE) 2023/2844, en relacion con los procedimientos penales, también se
refiere a la audicion por videoconferencia del sospechoso, acusado, y
ahora también prevé su extension al condenado; aspecto que resulta

en la Union Europea (Dir. Gonzalez Cano, Maria Isabel), Tirant lo Blanch, Valencia,
pp. 595-632.

12 Arangiiena Fanego, Coral (2021), “Orden europea de investigacion: régimen de
sustitucion de la medida solicitada”, Indret, 1, pp. 377-401.

13 Resulta de interés su contenido: “La presente Directiva establece normas para la
practica de una medida de investigacion en cualquiera de las fases del procedimiento
penal, incluida la de la vista, si es preciso con la participacién del interesado, a efectos
de la obtencion de pruebas. Puede emitirse, por ejemplo, una OEI a efectos del traslado
temporal de la persona en cuestién al Estado de emision, o para la realizacién de una
comparecencia por videoconferencia”.
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novedoso, porque hace referencia a la fase de ejecucion. Con ello se
muestra como los instrumentos juridicos mas actuales siguen el esquema
clasico, el cual permite la declaracion telematica del acusado cuando la
distancia geogréfica dificulta su presencia fisica.

De la misma forma, el tema ya fue abordado por el Tribunal Europeo
de Derecho Humanos, en su sentencia de 5 de octubre de 2006 (asunto
Marcelo Viola contra Italia), donde admitio que la declaracion del
acusado por videoconferencia no vulnera el derecho a un proceso justo y
fue respetuosa con el derecho de defensa y, por tanto, acorde con el art. 6
CEDH*,

Con base en lo anterior, consideramos que el ordenamiento juridico
aleman si preve la declaracion, el problema es el modo de practicarla —
mediante videoconferencia— que no deberia generar mayores
inconvenientes, porque aun cuando la regla general es la presencia fisica
del acusado en el plenario deberia admitir las especialidades que rigen en
el &mbito de la cooperacion judicial penal. A pesar de su reconocimiento
legal, no implica una aplicacion automatica de dicha medida, pues
deberia valorarse y justificarse el recurso a la mismaZ®.

Tampoco encontramos encaje para denegar la videoconferencia con
fundamento en la wvulneracién de los principios fundamentales del
Derecho nacional, pues creemos que la falta de prevision de la
comparecencia telematica no constituye un argumento de peso suficiente
para no ejecutar la medida®®; y dicho motivo no puede suponer una via de

4 Asencio Gallego, José Maria y Garcia Miguel, Santiago (2023), “Los juicios
teleméticos en la jurisdiccién civil y su posible incidencia en los principios del
proceso”, en Inteligencia artificial y proceso, Editorial Jurud, pp. 23-36; Fernandez
Carron, Clara (2017), El derecho a interpretaciéon y a traduccién en los procesos
penales, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 155-198.

15 111an Medina, Maria (2022), “El uso de la videoconferencia como medio para la
practica de diligencias de declaracion de testigos, peritos y acusados desde la
perspectiva de la cooperacion”, en Libro homenaje a Maria Poza Cisneros. Una
magistrada para el siglo XXI (Del Olmo Gélvez, Juan, Sanchez Siscart, José Manuel y
Ayala Garcia, Juan Mateo), Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 203-220.

16 Al respecto, el informe explicativo del Convenio, de 29 de mayo de 2000, relativo a
la asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unién Europea,
explica que “el apartado 2 obliga a los Estados miembros requeridos a acceder a la
solicitud de realizar videoconferencias, a condicién de que, en las circunstancias que
rodeen a un caso particular, la audicién no sea contraria a los principios fundamentales
del Derecho nacional y de que dispongan de los medios técnicos necesarios para
permitir la realizacion de videoconferencias. En este contexto, la referencia a los
"principios fundamentales del Derecho" implica que no podré denegarse una solicitud
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escape para no prestar la cooperacion solicitada. En definitiva, la
autoridad de ejecucién deberia cooperar y facilitar la ejecucién de la
medida, salvo que existan motivos flagrantes de denegacion®’.

Incluso no se puede negar la primacia del Derecho de la Union,
porque la declaracion telematica goza de cobertura legal y no concurren
razones para denegar la ejecucion de la medida.

b) ¢Debe interpretarse el articulo 8, apartado 1, de la Directiva
(UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de
2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos
de la presuncién de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio,
en el sentido de que el derecho del acusado a acudir a la fase del juicio
oral también puede garantizarse gracias a la participacion del acusado
en el enjuiciamiento de un asunto penal que tiene lugar en otro Estado
miembro mediante videoconferencia desde su Estado miembro de
residencia?

Aunque la presencia fisica del acusado en el plenario tiene un papel
importante y es uno de los elementos del art. 6 CEDH, no significa que
en determinadas situaciones no pueda sacrificarse y admitirse la
declaracion por videoconferencia, como ocurre en los procedimientos de
cooperacion donde es una practica habitual por los obstaculos que supone
para el traslado de la persona y los costes que acarrea’®,

por la mera razon de que en la ley del Estado miembro requerido no se prevea la
audicion por videoconferencia de peritos y expertos, o de que, con arreglo a la
legislacion nacional, no se cumplan una o mas condiciones de detalle para realizar dicho
tipo de audiciones. Cuando falten los medios técnicos necesarios, el Estado miembro
requirente podra, con el consentimiento del Estado miembro requerido, facilitar el
equipo adecuado para que pueda tener lugar la audicién de que se trate™. Esta cuestion
la analiza Tirado Estrada, Jesus José (2017), “Videoconferencia, cooperacion judicial
internacional y debido proceso”, Rev. secr. Trib. perm. revis. Afio 5, 10, pp. 153-173.

17 Bellido Penadés haciéndose eco del Informe explicativo al Convenio de 2000 (C-
379/15) argumenta que la referencia a “principios fundamentales de Derecho” no cobija
una denegacidn por parte del Estado de ejecucién por el mero hecho de que no se prevea
la declaracion por videoconferencia de testigos o peritos; cuestion distinta serd la
denegacion por falta de consentimiento del investigado o acusado. Bellido Penadés,
Rafael (2023), “Presente y futuro de la videoconferencia en materia penal (proceso
penal espaiiol y cooperacion judicial penal internacional en la UE)”, Revista General de
Derecho Procesal, 59, pp. 1-67.

18 STS 331/2019, de 27 de junio (ECLI:ES:TS:2019:2163), en la cual se argumenta que
“si en el dia del juicio puede declarar por videoconferencia es preferible esta opcion si
la tecnologia permite esa presencia por videoconferencia del testigo el dia del plenario,
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Aun cuando la presencia fisica del acusado es la forma preferente y
predominante, no se impide la presencia telemética, siempre con
escrupuloso respeto de los derechos y garantias. EI quid debe aparecer
sobre la salvaguarda de las garantias durante la declaracion, no sobre el
medio técnico empleado. Para no incurrir en una vulneracion del derecho
de defensa, es importante que el acusado pueda presenciar con
normalidad el desarrollo de la practica de la prueba, responder a su
interrogatorio, si asi lo desea, y ejercitar su derecho a la Gltima palabra;
en definitiva, el adecuado seguimiento de la sesion del juicio.

En referencia a la Directiva (UE) 2016/343, de 9 de marzo?®, el art. 8
dispone que los Estados garantizaran el derecho a estar presentes en el
juicio de los sospechosos o0 acusados, como regla general, aunque admite
la celebracion del juicio en ausencia cuando se cumplan determinados
requisitos. No obstante, con esta modalidad virtual no se incumplen los
postulados de la norma, pues en este caso el declarante no esta ausente,
simplemente comparece de forma telematica, pero asiste al juicio®, pues
tiene la posibilidad de oir lo que acaece en el juicio, realizar
declaraciones y explicaciones, etc.

Recientemente, el pasado 4 de julio de 2024 (asunto C-760/22%%), el
TJUE se ha pronunciado en relacion con la interpretacion de la Directiva
(UE) 2016/343, de 9 de marzo, cuya cuestion prejudicial se basaba en la
voluntad de uno de los acusados de participar en el juicio de forma
virtual, a pesar de que su abogado se encontraba presente fisicamente en
la sala de vistas. Mas tarde, se originaron dudas sobre su nueva
participacion, debido a que la ley solo era aplicable hasta mayo de 2022,
aunque la normativa bulgara no prohibe expresamente el uso de la
videoconferencia.

Sobre la posible vulneracion del derecho del acusado a estar presente
en el juicio, el TJUE argumenta que la citada Directiva tiene como objeto

ya que no existe vulneracion procedimental por este uso de la videoconferencia que
supone la presencia del testigo en el plenario (...)”.

19 Directiva (UE) 2016/343, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de
2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la
presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio (DO 2016, L 65).

20 Sefialamos la STS 652/2021, de 22 de julio (ECLI: ES:TS:2021:3144), la cual
manifiesta que “las referencias a la presencia en la normativa supranacional que se
invoca, segin una logica interpretacién contextual, abarca ambas modalidades
presenciales: la fisica, o la telemética. En ninguno de esos dos casos es correcto hablar
de ausencia del acusado. Esta presente”.

2L ECLI:EU:C:2024:574
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establecer normas minimas y, por tanto, la cuestion pertenece al ambito
del derecho nacional y declara que la norma no se opone a la
participacion del encausado por videoconferencia??.

c) ¢Equivale la participacion del acusado en el enjuiciamiento de un
asunto que tiene lugar en otro Estado miembro mediante
videoconferencia desde su Estado miembro de residencia a su presencia
fisica en la vista ante el tribunal del Estado miembro ante el cual el
asunto se esta desarrollando?

Aun cuando ya hemos anticipado que la presencia virtual es valida
siempre que se respeten los derechos y garantias de quien declara®,
también se equipara juridicamente la presencia fisica con la remota,
como Yya se declard en la sentencia del TEDH, de 27 de noviembre de
2007, asunto Zagaria contra ltalia®*.

d) En caso de respuesta afirmativa a las cuestiones prejudiciales
primera y/o segunda, ¢solamente puede organizarse la videoconferencia
por mediacion de las autoridades competentes del Estado miembro?

En cuanto a la intervencion de las autoridades competentes, en el art.
24 DOEI se hace referencia a la intervencion de las autoridades de
emisién y ejecucion. En este sentido, dispone que cuando se precise la
intervencion del declarante por videoconferencia, la autoridad de emision
debe emitir una OELI.

Mas adelante, el apartado 3 del citado precepto, obliga a que ambas
autoridades alcancen un acuerdo sobre las disposiciones practicas que
van a regir la comparecencia, siendo oportuno que se coordinen

22 Cita la jurisprudencia del TEDH: “a este respecto, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha declarado que la participacion en el proceso por videoconferencia no es, en
si misma, incompatible con el concepto de juicio justo y puablico, pero que es preciso
asegurarse de que el justiciable puede seguir el proceso y ser oido sin obstaculos
técnicos y comunicarse de manera efectiva y confidencial con su abogado (TEDH,
sentencia de 2 de noviembre de 2010, Sakhnovski c. Rusia)”.

2 Vid. Criado Enguix, Jaime (2022), “La utilizacién de la videoconferencia y la
Inteligencia Artificial en el proceso penal”, en Inteligencia artificial legal y
Administracion de Justicia (Calaza LoOpez, Sonia y Llorente Sanchez-Arjona,
Mercedes), Aranzadi, Navarra, pp. 525-542; Gutiérrez Barrenengoa, Ainhoa (2019), “El
uso de la videoconferencia en el proceso penal: utilidades, requisitos y limitaciones”,
R.E.D.S., 14, enero-junio, pp. 27-41.

2 Nuestro TS asi lo tiene declarado. Vid. STS 331/2019, de 27 de junio
(ECLI:ES:TS:2019:2163). En el mismo sentido, el Decreto de la FGE, de 19 de marzo
de 2020, reproduce la jurisprudencia del TEDH y afirma que la Directiva (UE) 2014/41
“recoge la posibilidad de que un acusado o investigado sea oido por videoconferencia u
otros medios de comunicacién audiovisual”.
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conjuntamente en todas aquellas cuestiones relacionadas con la hora,
coordinacion de agendas, plataforma, etc.

Ademas, con base en el reparto de tareas, dicho apartado concreta
cuales son las actuaciones que debe realizar la autoridad de ejecucion,
como son: la notificacion al testigo/perito de la hora y lugar de
comparecencia, la citacion a los investigados/acusados y la informacion
sobre sus derechos, asi como la comprobacion de la identidad del
declarante. Por tanto, se evidencia la clara participacion de la autoridad
de ejecucion.

Al margen de lo anterior, en relacion con este interrogante se
suscitan algunas dudas en torno al papel que asumen ambas autoridades,
por los siguientes motivos:

En primer lugar, porque el art. 24.5 a) DOEI establece que durante la
declaracion estard presente un representante de la autoridad competente
del Estado de ejecucion. Al respecto, no se determina qué debemos
entender por representante, es decir, si la declaracion se llevara a cabo
ante el juez o fiscal competente o, en cambio, podria producirse ante un
funcionario de la Administracion de Justicia.

En segundo lugar, sucede lo mismo con la redaccion de la letra c),
cuando especifica que la comparecencia se llevard a cabo ante la
autoridad competente del Estado de emision o bajo su direccion. Aungue
no aclara quiénes estdn habilitados para ello, si parece claro que la
autoridad de emision es la competente para la direccion del
interrogatorio.

A pesar de las dudas existentes, entendemos que el papel de la
autoridad de ejecucion es meramente asistencial, debido a que la
autoridad de emision tiene competencias de direccion del procedimiento
y valoracién sobre la pertinencia o no de las preguntas.

En conclusién, entendemos que la intervencién de ambas autoridades
es preceptiva, con base en el reparto de tareas para llevar a cabo la
comparecencia. Y mas aun, la autoridad de ejecucion tiene la
encomienda de velar por el respeto de los principios fundamentales de su
Estado (art. 24.5 a).

e) En caso de respuesta negativa a la cuarta cuestion prejudicial,
¢puede el tribunal del Estado miembro ante el cual el asunto se esta
desarrollando entrar en comunicacion directamente con un acusado que
se encuentra en otro Estado miembro y enviarle el vinculo para
conectarse a la videoconferencia?
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Nuestra respuesta al interrogante nimero cuarto es afirmativa, pero a
pesar de ello vemos oportuno pronunciarnos sobre esta cuestion.

De la lectura del mencionado art. 24 de la Directiva (UE) 2014/41 se
aprecia claramente la necesidad de contar con un acto formal de
cooperacion, con escrupuloso respetos de las formalidades exigidas en la
norma, pues no resulta admisible la actuacion en solitario de una de las
autoridades mediante el envio directo del enlace al acusado®. Todo ello
con base en las normas que rigen en el espacio europeo de justicia, sobre
los pilares de confianza mutua entre Estados, respeto a la soberania
nacional, aplicacion del principio de reconocimiento mutuo, y respeto al
conjunto de derechos y garantias.

En el caso de que se diera el supuesto que plantea la pregunta, en
nuestra opinién, la declaracion no deberia tener validez alguna, por
obtenerse al margen de todo procedimiento de cooperacion.

) ¢No es la organizacion de la videoconferencia sin la mediacion de
las autoridades competentes del Estado miembro incompatible con el
mantenimiento del espacio Unico de libertad, seguridad y justicia de la
Unién?

A nuestro juicio, la respuesta debe ser afirmativa, porque dicha
comparecencia exige un procedimiento de cooperacion con intervencion
de las autoridades competentes de los Estados de emision y ejecucion,
conforme con las normas vigentes en el espacio europeo de libertad,
seguridad y justicia. Los esquemas seguidos hasta ahora requieren la
intervencion conjunta de ambos Estados, cada uno asumiendo las
funciones atribuidas, canalizada a través de los procedimientos y
requisitos establecidos, por lo que cualquier actuacion al margen del
Derecho de la Union resultaria incompatible con el espacio europeo.

Analizadas cada una de las cuestiones, y hechas nuestras
valoraciones, hemos de mencionar la sentencia del TJUE, del pasado 6 de
junio de 2024, que resuelve los asuntos acumulados C-255/23 y C-
285/23. El pronunciamiento es llamativo en cuanto a la falta de respuesta
sobre el fondo del asunto, basado en una cuestion procedimental como es
la suspension del procedimiento. Con base en la vinculacion de la
sentencia a la interpretacion del Derecho de la Unidn, y ante la falta de

% El citado Dictamen de la FGE 1/2021 se ha pronunciado sobre las practicas
irregulares de declaraciones, afirmando con contundencia que serian actos privados que
no constituyen actos de cooperacion judicial internacional y carecen de las garantias
necesarias. Recuerda que los convenios de asistencia judicial no prevén declaraciones
sin intervencidn de la autoridad del Estado de ejecucion.
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suspension del procedimiento principal seguido en el Estado de emision,
no procede un pronunciamiento sobre cuestiones que quedarian “sin
objeto y desprovistas de interés en relacion con los litigios principales”,
debido a que se han seguido desarrollando actuaciones procesales
relacionadas con las cuestiones formuladas®. En conclusion, el TIJUE
entiende que ‘“no procede responder a las cuestiones prejudiciales
planteadas”, perdiendo la oportunidad para interpretar la norma para su
correcta aplicacion por parte de los Estados, aunque en cierta forma

resulta ldgico.

2. LA VIDEOCONFERENCIA EN EL PROCESO PENAL
ESPANOL

2. 1. Cambios legislativos como consecuencia del Covid-19

La regulacion vigente sobre la declaracién por videoconferencia trae
causa de las normas promulgadas como consecuencia de la pandemia,
que exigio una necesaria adaptacion de las actuaciones procesales a la
realidad de aquel momento. Se adoptaron medidas sin precedentes, como
la suspension de los plazos procesales, salvo algunas excepciones en el
orden jurisdiccional penal, la celebracion de actos, comparecencias y
vistas preferentemente de forma telematica, etc.?’

Sobre esta ultima materia, debemos hacer referencia al Real Decreto-
ley 16/2020, de 28 de abril?®, cuyo art. 16 establecia la celebracion de
actos procesales mediante comparecencia telematica, durante la vigencia
del Estado de alarma y hasta tres meses después, con la excepcion de que
en el orden penal se exigia la presencia fisica del acusado en los juicios
por delito grave.

Unos meses mas tarde, se promulga la Ley 3/2020, de 18 de
septiembre?®, que apuesta igualmente por la comparecencia telematica,
aunque el art. 14 amplia la excepcion prevista para el orden penal, en el

26 Vid. el fundamento nimero 40 de la sentencia.

27 Rayon Ballesteros, Maria Concepcion (2022), “Tecnologia al servicio del proceso:
especial referencia a la celebracion de juicios telematicos”, lus et Scientia, 1, pp. 189-
199.

28 Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para
hacer frente al COVID-19 en el &mbito de la Administracion de Justicia

2 ey 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer
frente al COVID-19 en el &mbito de la Administracién de Justicia.
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sentido de que también era preceptiva la asistencia fisica del acusado,
ademas de los juicios por delito grave, en la comparecencia del art. 505
LECRIM cuando se interese la prision provisional, y en aquellos juicios
en los que las acusaciones solicitaran una pena de prision superior a dos
afios (salvo circunstancias justificadas o fuerza mayor). A su vez, se
requeria la presencia fisica del letrado de la defensa cuando el
investigado o acusado debiera concurrir presencialmente, siempre a
peticion del abogado o su defendido.

Esta regulacion supuso un precedente para el posterior Anteproyecto
de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal®®, cuyo articulo 137 bis LEC
se redactaba en similares términos: 1) las actuaciones realizadas mediante
videoconferencia deberén grabarse conforme al art. 147 LEC; 2) que las
intervenciones de profesionales, partes, peritos y testigos se realizaran en
la oficina judicial, con la salvedad de que cuando el juez lo estime
oportuno podran efectuarse en un lugar distinto; 3) la utilizacion de la
videoconferencia deberd solicitarse previamente, tal como hemos
comentado en lineas anteriores.

También se exigia la presencia fisica del acusado en los mismos
supuestos sefialados —juicios por delitos graves, comparecencia del art.
505 LECRIM, juicios con peticion de pena de prision superior a dos
afios—, sin embargo, se dejaba fuera de su dmbito de aplicacion los
supuestos transfronterizos. Esto fue corregido en el Proyecto de Ley de
Medidas de Eficiencia Procesal que si contemplaba la declaracion por
videoconferencia cuando estuviera previsto en los tratados y normas
internacionales, incorporando el requisito del preceptivo consentimiento
del acusado.

La version final del precepto mantiene esta posibilidad de presencia
telemética en el &mbito de la cooperacién judicial, pero se elimina la
referencia al consentimiento.

2. 2. La nueva redaccion del art. 258 bis LECRIM

% Pascual Serrats, Rosa (2022), “La digitalizacion de la justicia penal: actuaciones
judiciales telematicas y garantias procesales”, Ceu Ediciones; Santiesteban Castro,
Maria (2021), “De la excepcion a la normalidad: la declaracién del acusado a través de
medios telematicos a la luz del Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal
del Servicio Publico de Justicia”, Diario La Ley, 9873, Seccion Doctrina.
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Después de una etapa convulsa, con serias dificultades para
promulgar la norma relativa a las medidas de eficiencia procesal,
finalmente vio la luz con el Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre,
dedicando su titulo VIII a aquellas®..

La caracteristica mas notoria del art. 258 bis LECRIM es que
comienza con una firme apuesta por la presencialidad telematica, en
cuanto que dispone que los actos de juicio, vistas, audiencias,
comparecencias, declaraciones y, en general, todas las actuaciones
procesales se realizaran preferentemente de forma telematica, supeditada
a la disponibilidad de medios técnicos. En cambio, conforme avanzamos
en la lectura del articulo, apreciamos que la comparecencia telematica se
va matizando, hasta el punto que queda condicionada a la voluntad del
acusado, su defensa o al criterio del tribunal, como analizaremos a
continuacion®.

Del propio art. 258 bis LECRIM se pueden apreciar tres supuestos
distintos, basados en la gravedad del hecho delictivo: 1) juicios por delito
grave y ante el Tribunal de Jurado; 2) aquellos en los que se enjuician
delitos menos graves, si la pena excede de dos afios de prision, o siendo
de distinta naturaleza cuando su duracion no supere los seis afios; 3) los
restantes juicios.

En el primer supuesto, si estamos ante un proceso seguido por delito
grave o Tribunal de Jurado, seré necesaria la presencia fisica del acusado.

En cambio, en la segunda tipologia delictiva, la comparecencia fisica
queda condicionada a la voluntad del acusado o su letrado, o0 a la
valoracion del 6rgano judicial; del mismo modo, ocurre con el resto de
juicios. En definitiva, parece que en estos casos la norma contraviene la
denominacién y finalidad del precepto.

31 Magro Servet, Vicente (2024), “Andlisis del Real Decreto-Ley 6/2023, de 19 de
diciembre. Aspectos procesales y de funcionalidad tecnoldgica en la justicia”, Diario La
Ley, 10419, Seccién Doctrina, pp. 1-21.

32 Rodriguez Lainz, José Luis (2024), “Las actuaciones procesales por videoconferencia
en el proceso penal tras la publicacion del real Decreto-Ley 6/2023”, Diario La Ley, n°
10460, seccién Tribuna. El autor afirma que “la principal peculiaridad del art. 258 bis
de la LECRIM es que, pese a que principia con una férrea defensa de la participacion de
los particulares en las actuaciones procesales del orden jurisdiccional penal, con caracter
preferencial, mediante la videoconferencia, este principio va difumindndose hasta
guedarse practicamente en un brindis al sol, conforme van desarrollandose las
posteriores proposiciones normativas de su articulado y su contraste con las normas
cuya plena vigencia reafirma”.

REVISTA DE ESTUDIOS EUROPEOQS, 85 (2025): 150-170
ISSN 2530-9854



166 Elena Laro Gonzalez

No obstante, entendemos que la posibilidad de optar por la presencia
telematica no opera como una regla absoluta, pues en Gltima instancia
dependera de la evaluacion que realice la autoridad judicial.

El apartado 2 del citado precepto incorpora una regla especifica que
depende de la residencia del acusado, pues “en todo caso” esta obligado a
comparecer fisicamente cuando resida en la misma demarcacion del
organo judicial (salvo causas justificadas o de fuerza mayor). De manera
que la idea inicial se diluye con este apartado que acaba imponiéndose
como una regla general e impide la presencia telematica por razon de la
residencia del acusado.

En relacion con la presencia fisica o telematica de la defensa letrada
del acusado, hacemos una valoracion positiva de la regulacién, pues
dependera del modo en que comparezca el propio acusado.

Como formalidad rige la notificacién por parte del acusado en el
plazo maximo de cinco dias, es decir, debe manifestar su preferencia por
la comparecencia telematica.

Por otra parte, autores como Bellido Penadés y Rodriguez Lainz,
sefialan el problema de la compatibilidad del nuevo articulo con los
articulos 329 y 731 bis de la LECRIM®, pues estos ltimos contemplan
la videoconferencia cuando concurran razones excepcionales.

El nuevo precepto, aungque parece que opta por la presencialidad
telematica, no es asi, pues aquella queda relegada a un segundo plano y
solo sera posible cuando el acusado o su defensa asi lo estime3. Lo cierto
es que las razones para llevar a cabo la comparecencia telemética no se
justifican por la excepcionalidad de la medida, méas bien depende de la
voluntad; que en cierto modo se asimila al consentimiento que ha
operado en el ambito de la cooperacion judicial penal, aunque en los
ultimos tiempos ha sido objeto de algun matiz.

En altimo lugar, en cuanto a los supuestos transnacionales, la nueva
redaccién es coherente con las normas europeas y no genera dudas en
cuanto a la compatibilidad de la declaracién por videoconferencia del
acusado, pues excepciona la presencia fisica en aquellos casos previstos
en las normas aplicables en materia de cooperacion. Conectando esta idea

3 Bellido Penadés, Rafael, “Presente y futuro de la videoconferencia...”, op. cit. p. 48;
Rodriguez  Lainz, José Luis (2024), “Las actuaciones procesales por
videoconferencia...”, op. Cit. pp. 4 y ss.

34 Rodriguez Lainz califica este principio de actuaciones telemdticas como “un brindis
al sol”. Rodriguez Lainz, José Luis (2024), “Las actuaciones procesales por
videoconferencia...”, op. cit. p. 11.
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con la parte inicial del trabajo, nuestra postura es que la legislacion
vigente en el espacio europeo de justicia permite la declaracién del
acusado por videoconferencia, siempre que se cumplan los requisitos
exigidos, aunque no sabemos si en un futuro el TJUE se pronunciard
sobre ello y argumentara en sentido contrario a lo aqui expuesto.

CONCLUSIONES

La declaracion por videoconferencia de testigos, peritos,
investigados o acusados es un tema de gran interes a raiz de la pandemia,
que ha originado un cambio legislativo que ofrece respuestas a los
problemas planteados en aquel momento. En el &mbito internacional, las
normas no han podido permanecer ajenas al fendmeno de la
digitalizacion y a los incovenientes existentes para llevar a cabo la
declaracion presencial.

Aunque la méaxima en el proceso es la presencia fisica,
especialmente en el acto del juicio, no podemos obviar las dificultades
que existen cuando el asunto es transfronterizo, admitiéndose alternativas
que permiten llevar a cabo la declaracién, aunque sea de forma
telemaética, porque de lo contrario en algunos casos impediria la practica
de la mediday el curso del procedimiento.

La declaracion por videoconferencia goza de cobertura legal desde
hace décadas y, actualmente, esta prevista en la Directiva (UE) 2014/41
y, mas recientemente, en el Reglamento (UE) 2023/2844.

Como la declaracion del acusado en el juicio es especialmente
delicada, el TIUE se ha tenido que pronunciar el pasado mes de junio de
2024 sobre algunas dudas interpretativas que surgian en relacion con la
regulacion contenida en la citada Directiva. Ante la falta de
pronunciamiento sobre las cuestiones planteadas, hemos llegado a las
siguientes conclusiones:

En primer lugar, la diligencia exige que se sigan las formalidades de
los instrumentos vigentes o, lo que es lo mismo, que se formalice
mediante una solicitud de cooperacion remitida a la autoridad competente
para la ejecucion de la medida. Por ello, no se permite la interaccion
entre la autoridad de emision y el declarante, al margen de la autoridad
competente del Estado donde se encuentra éste Gltimo, porque
contravendria el principio de confianza mutua y el respeto a la soberania
nacional; todo ello es incompatible con el espacio europeo de libertad,
seguridad y justicia.
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En segundo lugar, de las disposiciones de la Directiva reguladora de
la OEI, se infiere que la participacion de ambas autoridades es
preceptiva, fundamentalmente porque se realiza un reparto de tareas entre
ellas. En efecto, el instrumento vigente no prevé la declaracion sin la
intervencion de la autoridad de ejecucion.

En tercer lugar, en cuanto a la condicion procesal que ostenta el
declarante, es posible que el sujeto pasivo de la videoconferencia sea el
acusado, en virtud de lo dispuesto en la citada norma. A mayor
abundamiento, su participacion en el acto del juicio a través de un medio
técnico encuentra justificacion en el reciente pronunciamiento del TJUE
C-760/2022, de 4 de julio, donde se afirma que no se opone a la Directiva
2016/343.

Por otro lado, en cuanto a las modificaciones producidas en la
legislacion espafiola, a pesar de la demora de la reforma, el articulo 258
bis LECRIM arroja mas dudas que aclaraciones. Las razones se basan en
la coexistencia de la regulacion anterior con el nuevo precepto y, ademas,
porque la apuesta por la presencia telematica se difumina con las reglas
especificas incorporadas, cuya presencialidad fisica queda condicionada
a la voluntad del acusado o su defensa letrada.

Finalmente, en relacién con la cooperacion judicial penal, se produce
una mejora significativa respecto del Anteproyecto de Ley de Medidas de
Eficiencia Procesal, el cual omitia los supuestos transfronterizos. Ahora,
siguiendo la linea del Proyecto de Ley, aunque suprimiendo el requisito
del consentimiento del acusado, que si resulta aplicable conforme con lo
previsto en las normas europeas vigentes, con las matizaciones oportunas
en relacién con su carécter preceptivo o facultativo.
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